Considerações sobre a filiação extramatrimonial em direito de Família francês e brasileiro by Brauner, Maria Caludia Crespo
Considerações sobre a
filiação extramatrimonial em
Direito de Família francês e brasileiro
Maria ClaudiaCrespoBrauner*
Sumário: 1. A evolução do modo de vida familiar: 2. As
modificações importantes realizadas em prol da filiação
extramatrimoniaI:3. Os novos desafiosdo Direito de Família: 4.
Os atuais princípios norteadores do Direito de Família: 5. A
proteção dos direitos da criança no âmbito internacional: 6. A
evolução do Direito de Família francês e do Direito de Família
brasileiro: 7. A reformade 1972no Direito francês:8. A verdade
biológica e a verdadesociológica no Direito de Família: 9. As
limitaçõesdoDireito francêsquantoà liberdadedeestabelecimento
da filiação e ao princípio de igualdadede filiações: 10. A ação
alimentardo Direito francês:a açãocomfim de subsídios: 11.As
perspectivasde reformasdestinadasa facilitar o estabelecimento
da filiação extramatrimonial.
1.A evoluçãodo modode vidafamiliar
Na sociedadeatual,o nascimentodeumacriançafora dasrelações






Importanteobservarqueo casamentoe o modode vida familiar
modificaram-seprofundamentetrazendoa reformulaçãodos princípios
basilaresdo Direito deFamíliá.Em decorrênciadessasmodificações,as
* PesquisadoraRecém-Doutordo CNPq. jlUlto ao CPGD/UFPR: Memhrodo Núdeo de


















No que concerneos paísesdesenvolvidos,sabe-seque a grande
maioriadascriançasquevêmaomundosãodesejadasequeo nascimento
fazpartedeumprojetoorganizadominuciosamentep locasal.A utilização





famíliascom prolenumerosae semcondiçõesbásicasde sobrevivência
cresceprodigiosamente.Esteé o panoramaqueencontramosem países
comoo nosso,quedeixaemcompletoestadodemisériae abandono,uma
grandeparceladeseushabitantes,principalmentecriançase adolescentes.
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2. As modificações importantes realizadas em prol da
filiação extramatrimonial
De fato,a melhoriadacondiçãojurídicadacriançanascidafora do
casamentocontribuiuparaevitartantadesigualdadediscriminaçãopois,










Direito de Família em 1972possuíacomoprincípiobasilaro fim das
prerrogativasdedireitosà famíliamatrimonializada,igualdadeentreos
pais nas relaçõescom seusfilhos, a igualdadedos filhos entresi e a








criandonovasregras,aumentao alcancee a eficáciada lei, limitando
igualmentetodoexcessoquesechoquecomprincípioséticosdasociedade.










3. Os novos desafios do Direito de Família
Alémdereformularsuaconcepçãoclássicaquegarantia suprema-
ciadosdireitosdafamíliamatrimonializada,podemosafirmarqueoDireito












sobrea Bioética? Este projetovisa controlaros avançosda medicina
modernarelativosàdoaçãodeórgãoshumanoseàstécnicasdeprocriação
artificiallevandoemconsideraçãoprincípiodainviolabilidadedocorpo





tecidosou partesdo prórpiocorpoparafim humanitárioe terapêutico4 a
recenteLei n°8.974de5 dejaneirode 1995estabeleceregrasparao uso
das técnicasde engenhariagenéticae liberaçãono meio ambientede
organismosgeneticamentemodificadose autorizaa criação de uma
ComissãoTécnicaNacionaldeBiossegurança.Essalegislaçãoapresenta




3 Projeto de lei apresentadoà Assembléia Nacional Francesa em 25 de março de 1992,
projeto n° 2600, Paris, Assembléia Nacional.
Ver José Adriano Marrey Neto, "Transplantes de ólfãos - Nova disciplina - Lei Federal
n° 489 de 18111/92",Revista dos Tribuniais, São Paulo. 1992(691). p. 59-82.
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diretanosprocessosnaturaisdavida e da reproduçãos quais,atébem
poucotempo,estavamencobertosdesegredoe mistério.No entanto,toda



















equiparàdaao casamento.Estesfatospodemrepresentaruma crise do
:o; CatherUleLabrusse-Riou. "Les implications juridiques de Ia génétique".Reme du Droil
Public et de Ia Science Politique en Fremceet à I 'tranger. Paris. LCrDJ. ]990. p. ]367/
68.











filiação "legítima" são concebidassobrebasesdiferentes.A filiação
legítimaé indivisívelemvirtudedapresunçãodepaternidadequeconsidera





outro laço de filiação.Tambémpodeocorrerque a criançanão tenha
nenhumdoslaçosdefiliaçãoestabelecidoe queelaseencontre mcom-






principiodo livre estabelecimentodafiliaçãoe doprincípiode igualdade
de direitosentretodosos filhos. Estesprincípiosconstituemos novos
fundamentosnorteadoresdoDireitodefamíliamoderno.6
o sistemajurídicoprevistopeloCódigoCivil tinhasidoestruturado
paraprotegersomenteos direitosda famíliaoriundado casamento.Na
concepçãomoderna,o filho extramatrimonialnãoémaisexcluídoe indis-
criminadoporqueeleadquiriuum"status"similaraodofilho legítimo.As
noçõesde legitimidadee de ilegitimidadeperderamseuconteúdoe sua
6 Sobre as reformas realizadas em Direito frances, português. suíço e belga. ver a
comparação realizada pelo Prof. Luiz Edson Fachin em sua obra intitulada:
Estabelecimento da filiação e paternidade presumida, Porto Alegre. Sérgio Antonío
Fabris Editor. 1992,p. 73 e ss.
R. Fac. Direito, Curitiba. a.27.11.27,1992/93,p.61-80
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justificação.O Direitodevegarantirumaproteçãointegralà criança,seja
ela oriundade umafamília matrimonializadaou não.Trata-sedo reco-
nhecimentodacriançacomosujeitodedireitos.






queatéo final doséculoXIX ascriançaseramconsideradascomomeros










Foi somenteno iníciodesteséculoquesurgiua preocupaçãodese
garantiramparoaosfilhosemgeralatravésdelegislaçõesmaisflexíveisdo
pontodevistadaproteçãodosdireitoselementaresdacriança.




na primeiratentativade codificarnumúnico texto,todasas condições
fundamentaisa seremgarantidasà criança.Importantelembrarquea De-
claraçãoUniversaldosDireitosdoHomemde1948proclamouo direitoda
criançaaumaproteçãoeassistênciaespeciais.
A Declaraçãode Genebraserviude baseparaa elaboraçãoda
DeclaraçãodosDireitosda Criançade 20 de novembrode 1959,a qual










Mais recentemente,m 20 de novembrode 1989,foi adotadaa
ConvençãodasNaçõesUnidassobreos Direitosda Criança.Essacon-
vençãofoi o frutode10anosdeestudosenegociaçõesentrediversospaíses
e representaum acontecimentoimportantepois, pela primeiravez na
históriado DireitoInternacional,osdireitosdacriançaforamcodificados
soba formadeumtratadoqueadquireo "status"denormajurídicaparao
Estadosque a adotaram.7Assim comoa maioriados país~slatinose




e definitivaa doutrinade hierarquiade filiaçõese de discriminaçãono
âmbitodosdireitosentrefilhosmatrimoniaisenãomatrimoniais,adotando
adoutrinadaproteçãointegralàcriança,instituídapelasNaçõesUnidas.8
No Brasil, a novaConstituiçãode 1988e particularmenteo artigo
227,§ 6°,bemcomoo EstatutodaCriançaedoAdolescente(Lei 8.069de
13 de julho de 1990),estãode acordocom os princípiosadotadosna
Convenção.
Na França,a situaçãoda infânciapode,deumamaneirageral,ser
consideradaprivilegiada.Os sistemasdeproteçãoe assistênciaà criança
sãoeficazes,porém,o DireitodeFamílianãocessadeserrevistoe refor-
muladono sentidode acompanharastendênciasmodernase a constante
intervençãodohomemnosprocessosnaturaisdereprodução.Váriosproje-
tos de reformaestãoatualmentem discussãovisandoentreoutrosob-
8
COllventioll sur les droits de r ellfant. Paris. DEIIUNICEF. 1990.
Sobre a adoçãodestadoutrina. ver Emílio (rareia Mendes. Das necessidades...,op. cit.,
p.97/98.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.n.27. 1992/93.p.61-80
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jetivos,adaptara lei francesaàs diretivasprevistasnaConvenção.Entre
elesdestacam-se,o projetoquevisa facilitara açãode investigaçãode



























9 Trataremos detalhadamcntcdestesprojetos nos itcns 9 c 1J dopresente artigo.
10 Este temafoi tratado emnosso estudo intitulado: r.esel!{(l11tsnÓ 1101'slIIorioge en tlroi!
fI"onçois cl brési/icll. Rennes. França. J 993. Tese de Doutorado. Fa-.:uldadcde DiTeito e
de Ciência Jurídica. -Universidadede Rennes L
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.11.27.1992/93.p.61-RO
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natural(decorrenteda uniãode pessoaslivresde impedimentosparase




No Brasil, à partirdo decreto-lein°4733de 1942,quepermitiuo
reconhecimentoe o Direitode investigara paternidadextramatrimonial,
diversasleis esparsas,somadasao abrandamentona aplicaçãodasdis-
posiçõesdalei civil ea evoluçãodoentendimentojurisprudencial,benefi-
ciaramgradualmenteos direitosdo filho extramatrimonialntesque a






muito nessesúltimos anos, objetivandoeliminar definitivamenteas
desigualdadesentreos filhos e proporcionandoa todos,dentrodaspossi-
bilidades,o direitodeconhecerseusgenitoresedeusufruirdeummínimo
deassistênciae proteçãodapartedeles.
7.A reformade 1972no Direitofrancês
Na buscadereformulara concepçãoclássicadoDireitodeFamília
que protegiaexclusivamentea família fundadano casamentoe, com o




categoriasde filiação e estabeleceuo princípiode igualdadede direitos
entretodosos filhos. Sobretudoa valorizaçãoda verdadebiológicada
filiação implicounumadiminuiçãosensívelda importânciadapresunção
11 ver Jacques Massip: GeorgesMoriu: Jean-Luc Auhert. [a réforme de lajiliatioll, Paris.
Défrenois. 1976.
R. Fat:. Direito. Curitiba. a.27.1l.27.1992/93.13.61-80
Doutrina 7J
pateris est.Foi tambémconsagradaliberdadedeprovasdafiliação,oque




da sociedade,privilegiandoa noçãode igualdade,sejaentremaridoe
mulher,entrepai e mãee entreos filhos e preocupou-seigualmente,em
abarcara pluralidadede situaçõesde vida familiar,prevendodireitose
garantiasindistintamenteà família fundadano casamentoe à filiação
legítimaouadotiva:aoscasaiscasadosemfilhos:atodasaspessoasfísicas
possuindoaguardalegaldecriançasporfiliaçãoouadoção:ouexercendo
a autoridadeparentalou tuteladeumaou maiscrianças,demodoperma-
t 13 .nen e.. .
8.A verdadebiológicae a verdadesociológicano
Direitode Família
/ A diretivaprincipalda reformafrancesafoi o estabelecimentoda
filiaçãoverdadeira.Todoo sistemadeprovasdafiliaçãotendeadescobrir
e a garantira verdadebiológica.O contenciosoda filiação se destinaa
reconhecerum estadode filiação quecorrespondaà verdade.Com esta
finalidade,o sistemafrancêspreviue incentivouo recursoaos métodos
científicosdeprovadafiliaçãoemseuartigo340-1,n°3 doCódigoCivil.






de grupossangüíneosentretodosos outrosmodosdeprovara filiação,
juntamentecomo registrodenascimentouapossedeestadodefilho.
12 verPhi1ippeMalauriee LaurentAynés.DroitCivil: Lafamille,Paris.Cujas,1987,p.
220. .
13 Gérard Corou. Droit (~i\'il...,op. cit., p. 13/14.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.11.27.1992/93.p.61-80
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A Lei de 3 de janeiro de 1972,comojá mencionado,seguiua
tendênciade não estabelecerdiferenciaçõesentreos diversostipos de
filhos. a fatoa serprovadoé umamaternidadeou umapaternidadeinde-
pendentementedelaexistirdentroou fora do casamento.No entanto,o
princípiodaverdadebiológicasóéaplicadoplenamentequandotrata-sede





filiação, foi necessáriocriardistinçõesentreas regrasatinentesà cada
filiação.As regrascomunsà ambassãoaspresunçõesrelativasa duração
dagravidezeapossedeestadodefilho. A primeirapermitecalcularadata
aproximativada concepçãoda criança,(entre300e 180dias antesdo
nascimento).A princípio,a concepçãopodeserfixadanadataquemelhor











criançae o adultofaçatransparecera existênciade um laçopaternoou
maternoemvirtudeda criançasertratadacomofilho e, igualmente,ser
reconhecidapor outraspessoascomoo sendo.É importantequeexistao
elementodenotoriedadedofato.
Além de serconstatada existênciadestesfatos,é precisoque a
possedeestadodefilho sejacontínua,pacíficaeinequívoca.Estasexigên-
ciasforamimplementadaspelaLei de25dejunhode1982,aqualpromoveu
a possede estadode filho comosendoum dos meiosextrajudiciaisde
estabelecimentodafiliaçãonatural(art.334-8,alínea2doC.Civ.).
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.n.27. 1992/93,p.61-80
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Se, efetivamente,a possede estadode filho for reconhecidapelo
"juiz de tutela",esteforneceráum documento(atode notoriedade)que
servirácomo provada filiação, até provaem contrário.Esse meio de
declaraçãodafiliação,facilitousobremaneiraapossibilidadedeatribuir-se
umafiliação completaà criança,dianteda constataçãode umafiliação
vivenciadadefato.
No Direitopátrio,apossedeestadodefilho nãofoi consideradapelo
CódigoCivil comoelementoqueexteriorizaa existênciadeumliameele
filiação.Entretanto,mesmoqueelanãotenhasidosequermencionadapelo
legislador, a jurisprudênciatêm, gradualmente,acordadocerto valor
àpossedeestadodefilho comomeiodeprovadafiliação,mesmoseeste
conceitonãosejaassumidoclaramentepelostribunais.]4
9.As limitaçõesdo Direitofrancês quantoà liberdade






de relaçõesentreascendentese descendentesou entreirmãos.Nestecaso
específico,somentepoderáserdeclaradoumdoslaçosdefiliação.Deste
modo,quandoaprimeirafiliaçãoforestabelecida(maternaoupaterna),ela
obstaqueaoutrao seja.Essarestriçãoteriao intuitodeprotegero filho de
um possíveltraumaligadoao conhecimentodascondiçõesde seu nas-
cimentoedosefeitosquepoderiamadvirdanotoriedadedofato.
No Brasil, nãohámaisnenhuminterditoquantoaoestabelecimento
dos laçosdefiliação.No entanto,o interessedaspartesé quevai decidir
quantoàoportunidadedadeclaraçãodolaçodefiliaçãoemcircunstâncias
queenvolvemrelaçõesincestuosas.
14 Sobre esta questãoe sobre o papel da posse de estadode filho. vcr I ,\li/. Edson Fachin.
"Encontro entre a vcrd.adcjurídica e a verdade sociolÓgica". in h-slahelecimel1lOdo
filiaçâo... .op. cit., p. ]49 c ss.





(a) se o filho não beneficiouda presunçãolegal de paternidade
legítima~
(b) seo maridodamãetenhaimpugnadoa legitimidadedofilho~
(c) sea criançatenhasidodeclaradapelamãesema indicaçãodo
nomedomarido(art.313-3doC.Civ.)~










seránecessáriodemonstraremjuízo a separaçãoinintermptado casal,
duranteo períododeconcepçãodacriança.
Observa-sequenosistemabrasileiroadeclaraçãodamãeatestando
que o filho não é de seu maridonãobastaparaexcluira paternidade
legítima,conformedispõeoartigo346doCódigoCivil. Contrariamenteno
Direitofrancêsseamãeomitiro nomedomaridonomomentodedeclarar
a filiação, a presunçãoparter is esté descartadae a filiação paterna
extramatrimonialpoderáserestabelecida.
Noqueserefereàfiliaçãomaterna,estaseencontraestabelecidapela
simplesindicaçãodo nomedamãeno registrodenascimentoda criança
(art.313-2,aI. 1C. Civ.brasileiroe 334-8,aI.2doC. Civ.francês).





R. Fac. Direito, Curitiba, a.27,n.27, 1992/93,p.61-80
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Civ.).Tratando-sedeumafiliaçãomatrimonial,seránecessárioprecisarse
a criançapossuiregistrode nascimentoe possede estadode fi lho em
conformidadecomasindicaçõesdestedocumento.Seexistetítuloe posse
deestado,nenhumaoutrafiliaçãocontráriapoderáserestabelecida( rt.322
do C. Civ.).Na ausênciadepossedeestadodefilho, umreconhecimento
de filiação, da partedeum outrohomemquenãoo marido,é possível
mesmotratando-sede um filho aparentemente"legítimo" No entanto,
criar-se-áum "conflitodefiliações",o qualdeverásersolucionadopelos
tribunais,conformea interpretaçãodadaaoart.334-9doC. Civ. francês.
Pode-seperceberqueapesardetodososabrandamentosqueo legis-
ladorfrancêstrouxeàsrestriçõesdalei emrelaçãoàfi liaçãoextramatrimo-
nial, nãoforamatingidosdeformaabsolutaos objetivosdo princípiodo
igualitarismo.Porexemplo,forammantidasrestriçõesprincipalmentem






AssembléiaNacionalfrancesaum projetode lei quetemo objetivode
suprimirestalimitaçãoparaestabelecerumaverdadeiraigualdadededirei-
tosentreosfilhos,alinhandoa condiçãosucessorialdosfilhos adulterinos




















queumaprestaçãoalimentarsejaconcedidaà criança.Estafoi a maneira
encontradapelolegisladorpararesponsabilizaro homemquenãoreconhe-
ceuo filho e quenãocontribuidemaneiraalgumaaoseusustento.A Lei
de3 dejaneirode 1972criouassima "açãocomfim desubsídios"(action
fins desubsides)que,emborapareçamuitocomaantigaaçãodealimentos
doDireito francês,trouxealgumasinovações.De fato,essaaçãoprevista


















doisou maishomensà prestaros alimentosàcriança.Nestecaso,ficando





à proverao sustentodesta.Paraconfigurar-setal hipótese,é necessário
aindaquetenhahavidoumafalta,comoporexemplo,umaseduçãodolo-





Observa-seclaramentequeo objetivodaaçãocomfim de subsídios
é nãoprivardemeiosdesubsistênciao filho, pormotivosrelacionadoscom
avida íntimadesuamãe.mesmoquandoexistemdÚvidasquantoà existên-
cia do laço de filiação. O fundamentoindenizatórioda ação descartaos














filiação,ja açãode investigaçãode paternidade.Os motivosde ordem
pessoaltêmlevadoàsmãesaoptarempelaaçãoalimentarpois,obtémuma
ajudafinanceirado genitordacriançasemconceder-lhenenhumdireito
16 ()s trihunais têm consideradodiversas situaçõesa fim de garantir aprestação dapensi'ío
à criança. mesmo que esta tenha que ser dividida entre mais de um homem. Ver a
acordãos: Trih. gr. il1St.Bourg-en-Bresse. 12 de fevereiro de 1974. LVOI1.29 de janeiro
de 1975.Aix-en-Provencc. 12 de dezemhro 1974.Paris. .l.c.P., 1975. IV. p. 6511.
1: Jean Hauser. Danielle Huet-Weiller. Traité de Droil Civil, "La famille: fondation et vie
de Ia famille". Paris. L.G.D.J.. 1989.p. 449.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27. 11.27.1992/93. p.61-80
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relativo ao exercício da autoridadeparçntal,direito de visitas ou partici-
pação na educaçãodo filho. Igualmente,a ação com fim de subsídios
éjuridicatnentemaisacessívele dispõedeceleridadeprocessual,fatos que















teriammaisutilidade.Esteé o objeti'V'oalmejadopor outroprojetode lei
francêsque adotaum regimede lib8rdadeparaa propositurada ação,
permitindoaapresenta~ãodetodaequalquerprovaqueatesteaexistência







1992,a qualatribuiuaoMinistérioPúb1icoa iniciativadeintentara ação
deinvestigaçãodepaternidadequandoconsteapenasafiliaçãomaternano
registrodenascimentodomenore, elnhavendoelementosuficientesque
18 Projeto de Lei apresentadoà Asse~:lbliaNacional em 23 de dezembrode 1991, Projeto
n° 2531. Paris. Assembléia Nacional.
,..'-'-










seja indistintamenteproporcionadoàs pessoasricasquantoàs pobrese
assim,nabuscadaverdadebiológica,o princípiodaigualdadestarásendo
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